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Resumen

En los dltimos diecisiete afios, Colombia ha suscrito dife-
rentes convenios para evitar la doble tributacién (CDI), en
los que negocia su poder de imposicién en lo referente a los
impuestos de renta y complementarios. Asf, en dichos con-
venios se encuentra establecida la cldusula de Nacién Més
Favorecida (NMF), que estipula un trato igualitario para
los Estados participantes. En el afio 2020, entré en vigen-
cia el tratado con el Reino Unido en el cual se modifica el
tratamiento a los servicios técnicos, de asistencia técnica y
consultorfa antes incluidos dentro del concepto de regalias.
Esto dio lugar a casos de tributacién tanto en el Estado de
origen como en el de residencia, lo que impidi6 que se eli-
minara la doble imposicién. En estos términos, se generd la
activacién de la cldusula NMF para algunos Estados, como
consecuencia de la interpretacién literal que realizé la Di-
reccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) frente
diferentes conceptos.

Palabras clave: cldusula de la nacién mas favorecida, tribu-
tacién, doble tributacién, exencién tributaria.

Abstract

In the last seventeen years, Colombia has signed different
agreements to avoid double taxation (CDI), negotiating its
power of imposition in relation to income and complemen-
tary taxes. Thus, in said agreements the Most Favored Na-
tion clause, MFN,, stipulates equal treatment for the States
Parties to the agreement.

In 2020, the treaty with the United Kingdom came into
force in which the treatment of technical, technical assis-
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tance and consulting services previously included within the concept of royal-
ties is modified. Therefore, cases of taxation are presented both in the state of
the source and in the residence, preventing double taxation from being elimi-
nated. In these terms, the activation of the MFN Most Favored Nation clause
was generated for some states, as a consequence of the literal interpretation
made by the DIAN National Tax and Customs Directorate against different
concepts.

Keywords: most-favoured-nation clause, taxation, double taxation, tax
exemption.

Introduccion

Los convenios para evitar la doble tributacién (CDI) tienen, dentro
de sus multiples objetivos, la labor de distribuir la carga tributaria que
recae sobre los residentes de los Estados. En este sentido, los tratados
establecen la cldusula de Nacién M4s Favorecida (NMF) que propende
por un trato igualitario para todos los Estados parte. En Colombia, la
entrada en vigencia del convenio con el Reino Unido activé la cldusula
NMEF de forma parcial, es decir, solo para determinados Estados.

En los CDI de Colombia con otros Estados se clasifican los servicios
técnicos de asistencia técnica y de consultoria en el articulo 12, sin
embargo, en el CDI con Reino Unido no se hizo referencia a estos
tres servicios. Por consiguiente, en dicho convenio se asumié como
una reclasificaciéon de rentas del articulo 12 de regalias al articulo 7
de beneficios empresariales. En la reclasificacién se puede producir un
tratamiento tributario diferente en los servicios de asistencia técnica,
servicios técnicos y de consultorfa, de cara a la clausula NME, la cual
puede modificar una tarifa del 10% (que es la actual) al 0%.

En este contexto, el presente articulo analiza las cldusulas NMF in-
cluidas en algunos de los CDI suscritos por Colombia frente a la inter-
pretacién realizada por la Direccién de Impuestos y Aduanas Naciona-
les (DIAN). De esta manera se busca describir la forma en que opera la
cldusula NMF en algunos CDI y analizar las posibles consecuencias y
responsabilidades de la legislacién tributaria, de acuerdo con la inter-
pretacion literal de algunos términos de los CDI suscritos con Reino
Unido, Corea, México y Espafia.

Marco tedrico

Los tributos se pueden definir como el impuesto exigido por el Es-
tado a quienes se encuentren en las situaciones consideradas por la ley
como “hechos imponibles”. La clave para individualizar los elementos

Universidad Central e Visiones, n.” 6, 2023 | 102



— Consecuencias de la activacion
Leidy Diana Montoya de la clausula de Nacién Més Favorecida...

de cada una de las manifestaciones tributarias, y en este caso particular
del impuesto, tiene relacién con la cercanfa que una institucién tenga
con las actividades estatales llevadas a cabo sobre la persona que esté
obligada a cancelar lo deducible, por el gravamen fiscal concerniente

(Valesini, 2016).

Doble imposicién internacional

La doble imposicién internacional ocurre cuando las condiciones
fiscales en dos o m4s Estados se superponen v, por lo tanto, las diferentes
leyes nacionales someten a la misma riqueza a gravar dos o més veces en
el mismo periodo impositivo (Sarduy & Rosado, 2018; OCDE, 2015).

Otra caracteristica, incluida en la definicién actual de doble impo-
sicién internacional, existe cuando la imposicién de los dos Estados
genera una carga adicional para el contribuyente, en términos de la
cantidad de impuestos pagados (Espinosa & Villegas, 2000). En otras
palabras, la cantidad total de impuestos recaudados debe ser mayor que
el resultado en la hipétesis de un impuesto en un solo Estado. Si esta
cifra es mayor en el pais de residencia que en el de generacién de in-
gresos, constituye la situacién tipica de doble imposicién internacional,
en este caso, las medidas para eliminar la distorsién antes mencionada
son multiples. Existen medidas unilaterales, como el método de crédito
fiscal, y reglas convencionales, como las exenciones, que se establecen
para remediar la doble imposicién interna (Almeida, 2017).

Reglas internas y estandares internacionales

Las normas internas solo son aplicables en el ordenamiento juridico
colombiano y para los sujetos pasivos identificados, sin embargo, en la
aplicacién de convenios internacionales que adquieren un caricter es-
pecial a partir de las leyes que los ratifican, estas normas internas ceden
para frenar la doble imposicion y otros fenémenos que afectan la recau-
dacién tributaria. De acuerdo con Uckmar (2003), con el propésito de
evitar fenémenos de doble imposicién, o para remediarlos, se estipu-
lan tratados entre los Estados que generalmente se refieren a impuestos
sobre la renta y el patrimonio. En consecuencia, el tratamiento fiscal
del contribuyente no puede en ningin caso ser menos favorable que el
previsto en la aplicacién de la normativa interna.

Las fuentes del derecho tributario internacional estdn constituidas
por los convenios estipulados entre los Estados en materia tributaria.
Estos convenios estdn destinados a regular principalmente materias
relativas a la doble tributacién. Los primeros modelos redactados se
limitaron a la regulacion de este caso, mientras que los mds recientes
rigen otros asuntos, incluida la colaboracién entre los Estados y la eva-
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sién fiscal. Los convenios fiscales internacionales se redactan mediante
el uso de modelos especificos elaborados por organismos internaciona-
les, entre los que podemos incluir la Organizacién para la Cooperacién
Econémica y el Desarrollo de los Estados (OCDE), que se establecié
en 1960 con el Convenio de Parfs, como una evolucién natural de la
Organizacién Europea de Cooperacién Econémica constituida al final

de la Segunda Guerra Mundial en 1948.

Antecedentes

De acuerdo con David Ricardo, conocido por su teorfa del valor y
la ventaja comparativa, cada pais debe intercambiar con el resto de las
naciones el producto en el que tiene una ventaja de produccién. El
afirmaba que:

Los ciudadanos de todos los paises se benefician del comercio
internacional. Ningin pafs es tan pobre o ineficiente como para
quedar fuera del comercio internacional y todos se benefician
de que los paises se especialicen en lo que son mejores 0 menos
malos: en otras palabras, en aquello en lo que tengan una ventaja
comparativa. (Ricardo, 2010)

El principio de la ventaja comparativa fue la ideologia que incen-
tivd el comercio internacional, a pesar de las barreras proteccionistas
impuestas por las legislaciones nacionales (Johnson & Gimblett, 2011).

Mediante una revisién documental Carrano y Bonifaz (2008) de-
mostraron que la doble imposicién afecta la eficiencia y competitividad
de las exportaciones de bienes extranjeros, y que la eliminacién de la
doble imposicién internacional es una necesidad para asegurar el de-
sarrollo econémico de las relaciones a nivel internacional. Segin el
analisis desarrollado por estos autores:

La clausula de la NMF resulté ser el producto natural del incre-
mento de la actividad comercial y en los momentos que aparecia
una posicién contraria a este, la cldusula era dejada de lado. No
obstante, debido a la importancia que los Estados le reconocian
para sus politicas comerciales, esta era nuevamente retomada o
lo que equivale a decir que los Estados nunca pudieron abando-

narla del todo. (2008, p. 162)

En la préctica internacional, para evitar la doble tributacién se con-
sagraron ciertos principios sobre los cuales se establecen los métodos
de liquidacién y recaudacién de impuestos. La doble tributacién puede
constituir un obstdculo para la éptima asignacién de inversiones de ca-
pital y actividades productivas, y precisamente por eso se cree que su
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eliminacién es un aspecto fundamental de la politica econdémica y el
impuesto de los gobiernos (Radu, 2012).

Bases tedricas

Cominmente se han utilizado dos métodos principales para mitigar
la doble imposicién internacional: exencién y crédito. Estos métodos
pueden aplicarse de forma unilateral o en el marco de los tratados fis-
cales bilaterales.

El método de exencidn

La exencién puede ser aplicada por el Estado de origen o de resi-
dencia de la persona que produjo los ingresos: uno lo gravard y el otro
lo eximird. De esta manera, serd posible verificar la exencién total en
el caso de que el Estado de residencia no haga ningin retiro sobre las
rentas producidas en el exterior, mientras que dispondremos de una
exencion progresiva, cuando se considere la misma renta extranjera en
la determinacién de las tasas a aplicar a la renta total; de la misma for-
ma que el método prorrateado, que se encuentra en la normativa del
Impuesto al Valor Agregado (IVA). El método de exencién garantiza
la neutralidad fiscal sobre las importaciones (neutralidad de la impor-
tacién de capital), sin discriminar desde el punto de vista fiscal entre
contribuyentes residentes y no residentes (Pedernera, 2014).

Un Estado que exime de impuestos determinadas rentas derivadas
por sus residentes en el exterior puede hacerlo de conformidad con su
legislacién nacional o mediante un tratado. La legislacién nacional
normalmente otorgaria la exencién sin hacer referencia al Estado don-
de se generan ingresos, mientras que una exencién otorgada por tratado
se limitarfa a los Estados del tratado. El efecto tipico del método de
exencion es que el Estado donde se genera un elemento de renta, es
decir, el Estado de origen, tiene el derecho exclusivo de gravarlo. Por
regla general, las exenciones concedidas a los residentes por ingresos
de fuente extranjera estdn limitados por ley o tratado a las ganancias
obtenidas a través de establecimientos permanentes, ingresos de bienes
inmuebles o salarios (Vacarel, 2006).

El objetivo de la politica es limitar la exencién a los ingresos que el
Estado fuente tendria bajo jurisdiccién para gravar, aunque este puede
optar por eximir los ingresos como incentivo a la inversién. Los Es-
tados que utilizan el método de exencién normalmente no extienden
la exencién a dividendos, intereses y regalfas. Sin embargo, muchos
paises otorgan un alivio especial para los dividendos intercorporativos
con el fin de eliminar o mitigar los impuestos corporativos recurrentes,
primero en el nivel de una subsidiaria y luego nuevamente a nivel de la
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empresa matriz. Algunos de estos Estados, ya sea por ley nacional o por
tratado, extienden este alivio especial a los dividendos pagados por una
subsidiaria extranjera.

El método de crédito

La caracteristica esencial del método de crédito, ya sea otorgado
unilateralmente o mediante tratado, es que el Estado de residencia trata
un impuesto sobre la renta extranjero pagado al Estado fuente por sus
residentes, dentro de ciertas limitaciones legales, como si se tratara de
un impuesto sobre la renta pagado a si mismo. Cuando en el impuesto
extranjero la tasa es mds baja que la tasa nacional, solo el exceso del
impuesto nacional sobre el extranjero es pagadero al Estado de resi-
dencia (Vacarel, 2006). Cuando el gravamen extranjero es el mas alto,
el Estado de residencia no recauda cualquier impuesto. La carga fiscal
general efectiva es la mayor entre el impuesto nacional o el extranje-
ro. Los Estados que utilizan el método de crédito reducen sus créditos
fiscales normales, frente a sus contribuyentes residentes, al monto del
impuesto que esos residentes ya han pagado al Estado fuente sobre las
ganancias devengadas alli.

Por tanto, el Estado de origen podria aumentar su tipo impositivo
sobre el residente extranjero al nivel del impuesto del Estado de resi-
dencia, sin imponer una carga fiscal adicional al residente extranjero
(Mosteanu, 2003). Debe destacarse, sin embargo, que un Estado fuente
puede no tener la libertad de manipular sus normas tributarias para to-
mar ventaja de esta caracteristica del crédito. Por ejemplo, si el Estado
de origen aplic6 una tasa impositiva méds alta sobre corporaciones que
residen en un Estado que otorga un crédito, se podria considerar que ha
violado una disposicién de no discriminacién en un tratado tributario.
Ademis, una tasa que discrimina a los Estados crediticios podria poner
en peligro la concesion de un crédito si el Estado de residencia ha adop-
tado una legislacién interna que no permite el crédito por impuestos
extranjeros gravados de manera discriminatoria.

Disefio metodoldgico

El disefio de investigacién utilizado fue de tipo descriptivo con en-
foque cualitativo. La investigacion descriptiva es un método de investi-
gacién que trata de representar e interpretar el objeto de estudio, con el
prop6sito de explicarlo de una manera clara y que resulte eficaz al mo-
mento de consultar la informacién. La investigacién descriptiva tam-
bién se denomina no experimental, porque el investigador no necesita
manipular la variable de investigacién.
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En este estudio también se implementa la investigacién bibliografi-
ca y documental, como método de recopilacién de datos, una parte fun-
damental en cualquier forma de investigacién. En el estudio realizado
se utilizé la revisiéon documental para obtener datos directamente de los
libros u otros documentos. Asimismo, se utilizé la técnica documental
en el anilisis de datos, con el objetivo rastrear la fuente de informacién.

Segtn Arias (2006), la recopilacién de datos es una serie de acti-
vidades interrelacionadas destinadas a recopilar informacién para res-
ponder preguntas de investigacién emergentes y para recopilar datos.
Los documentos ptblicos generalmente comprenden textos publicados
y presentados, entre los que se incluyen periédicos, revistas, folletos y
libros; por su parte, la documentacién oficial incluye documentos ad-
ministrativos que representan agencias y organizaciones. A partir del
uso de materiales primarios y secundarios, el investigador debe evaluar
y analizar los documentos antes de extraer contenido. Si el documento
ha sido transformado, mediante edicién textual u otros medios, el in-
vestigador busca identificar claramente esas alteraciones. La autentici-
dad suele verse como un criterio fundamental para toda investigacién
documental en educacién, ya que la confirmacién de la autoria, el lugar
y la fecha suelen determinarse antes de que cualquier investigador con-
tinde trabajando con el documento.

Una vez que se determina que el documento es genuino y de origen
incuestionable, el material se vuelve valido como herramienta, aunque
su contenido atn puede ser cuestionable o posteriormente se puede de-
terminar que es incorrecto (Green, Jhonson & Adams, 2006). Un cri-
terio final, el significado, remite al analisis textual del documento y al
hecho de si la evidencia es clara y comprensible. Junto con este examen
intertextual, se determina si el contenido del documento estd adecua-
damente situado dentro de su contexto histérico; esto se determina, en
parte, por el método en el que el significado es construido y percibido
por la audiencia, originalmente prevista (Arias, 2006). Ademads de la
revisién bibliografica, la recoleccién de la informacién se hard de una
manera detenida con el fin de que sea confiable para las personas que
van a hacer uso de estos datos.

En este trabajo, se tomaron fuentes confiables como documentos
de la OCDE, entre los que se encuentran los CDI firmados con Co-
rea, Espafia y México, textos normativos de la DIAN como el Concep-
to General 191 de febrero del 2020, y algunos libros, entre los que se
destaca Conwvenios para evitar la doble tributacion en Colombia (Sanchez,
2019), para revisar y analizar los protocolos de los tratados firmados con
Espafia, México y Corea en relacién con la activacién de la cldusula
de NME Con el anilisis de estas fuentes, se determind en cudles de
estos convenios se activa la clausula de NMF y en cudles no, a partir de
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fuentes como la Ley 0010823 de 2006, Ley 1568 de 2012 y Ley 1667 del
2013. De igual manera, se revisaron los inconvenientes que present6 la
redaccién de los protocolos de Espafia, México y Corea que si adopta-
ron y los que no adoptaron la cldusula de NME Para esto se realizé una
verificacion de la norma vigente para la tributacién internacional, que
se encuentra contenida en los convenios para evitar la doble tributa-
cién. Algunos de los documentos tenidos en cuenta para el desarrollo
de este objetivo son comentarios al convenio de la OCDE vy el libro
Derecho tributario de Albert Hensel (2000).

La investigacién tuvo tres fases, en la primera se realizé la investi-
gaciéon documental, que consta de una revisién bibliogrifica que so-
porta el marco tedrico y legal. En la segunda fase se llevé a cabo la
revisién especifica de las fuentes obtenidas de las instituciones oficia-
les y los diferentes autores que abordan este tema en el derecho in-
ternacional y los entes encargados del manejo de esta informacién y
de todo lo relacionado con los convenios para evitar la doble tributa-
cién y la clausula de NME Por dltimo, en la tercera fase se construyé,
con la informacién procedente de los objetivos, una discusién sobre
los resultados obtenidos, con el propésito de formular las conclusiones.

Conclusiones

Un CDI es un instrumento para evitar la doble tributacién, que se
basa en acuerdos entre diferentes Estados que buscan distribuir la po-
testad tributaria entre ellos y asi evitar que sus residentes tributen dos
veces por el mismo hecho econémico.

De acuerdo con los comentarios de la OCDE (2010), en su articulo
12, el término regalias no incluye los servicios técnicos de asistencia
técnica y de consultoria, sin embargo, Colombia desarroll6 dichos con-
ceptos en el articulo 12 de regalfas de los convenios firmados con los
Estados, a excepcién de Reino Unido en que no se incluyd.

Asi, debido a la limitacién de imposicién del Estado de origen sobre
los pagos por los servicios de asistencia técnica, servicios técnicos y
consultorfa, se puede concluir que con la entrada en vigor del tratado
con el Reino Unido se activé la cldusula de NMF en determinados
convenios. Es decir que dichos servicios operaron de forma diferente y
no estarfan incluidos en el articulo 12 de regalias, por ende, se presenta
un tratamiento favorable.

En el caso de México, la activacién de la cldusula de NMF se pre-
sent6 para los servicios técnicos y de asistencia técnica, obviando la
aplicacién de los servicios de consultoria, lo cual se puede comprender
como una aplicacién parcial de la cldusula de NME En el caso de Corea
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del Sur, en el 2010 se suscribié un convenio bilateral que buscaba evitar
la doble imposicién, sin embargo, en el momento de la negociacion del
acuerdo, se decidié no incluir la cldusula de NMF y compartir los grava-
menes en los dos Estados para el caso puntual de las regalias.

En el caso de Espafia, la DIAN realizé una interpretacion literal de
la norma, es decir que el término “tipo impositivo” fue comprendido
en clave de una definicién realizada por la Real Academia Espafiola
(RAE), sin valorar la interpretacién hermenéutica del articulo 31 de
la Convencién de Viena. Por lo tanto, la clausula de NMF se estipul6
Gnicamente como tarifa, lo que cerré la posibilidad a cualquier otra
interpretacion.

Es importante establecer que la activacién de la cldusula de NMF
no se presenta por la interpretacién del término “tipo impositivo”. Lo
anterior puede generar un conflicto, dado que Espafia considera la acti-
vacién de la clausula de NMF al limitar el crédito fiscal por la retencién
en la fuente aplicable. Por el contrario, en Colombia se puede argumen-
tar que esto no era procedente y, en consecuencia, deriva en una doble
imposicion.

Asf las cosas, la ambigiiedad en la activacién de la cldusula de NMF
se presenta como consecuencia de la interpretacién limitada de la
DIAN respecto a los CDI, dado que adopté la definicién de la RAE,
sin valorar la normatividad establecida en la Convencién de Viena de
1969 sobre tratados internacionales.

Por lo anterior, es evidente que no se estd respetando el acuerdo al
que llegaron los Estados a través del protocolo, en el cual se indicé que
tipo impositivo no se referfa a tarifa, sino a gravamen, es decir, segin el
convenio, se refiere al impuesto. Conforme a lo expuesto, tipo imposi-
tivo en el contexto del convenio es el impuesto que se impone, como
consecuencia de transacciones entre un residente fiscal espafiol y un
colombiano, asi pues, con Espafia se debi6 activar la cldusula de NME
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